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Resumo.  
A proposta deste artigo é apresentar um estudo sobre a sociologia do direito desenvolvida 
por Max Weber, principalmente no que diz respeito à questão da sua criação e aplicação. 
Esta será tratada como um problema de construção jurídica, que envolve os aspectos da 
racionalidade e irracionalidade nas dimensões formais e materiais do direito. Nessa 
perspectiva a construção jurídica será vista como fator de poder, uma vez que pode facilitar 
ou dificultar a efetivação das pretensões jurídicas, sejam elas de caráter público ou privado. 
Além disso, o direito, objetivado no aparato jurídico, será tratado mais no campo da sua 
legitimidade, junto à comunidade em que está inserido, que propriamente no da legalidade.  
Palavras chaves: direito e sociedade, formalidade e materialidade jurídica, poder judiciário, 
racionalidade e irracionalidade do direito. 
 
 A investigação sociológica do direito, proposta por Max Weber, não se atem ao sentido 
normativo à que deve corresponder uma norma jurídica, mas àquela ordem que uma comunidade 
considera subjetivamente como válida e pela qual orienta sua conduta prática. Portanto, o objeto da 
análise sociológica não serão as normas, mas as ações sociais concretas orientadas por uma ordem 
jurídica. Desta forma, na teoria weberiana, estabelece-se, sociologicamente, uma relação entre 
ordem jurídica, direito e comportamento social. Essa relação se faz possível na medida em que os 
limites que orientam e motivam as ações definem-se, não no âmbito dos valores e crenças, 
puramente interiores aos indivíduos que compõem uma comunidade, mas por expectativas de 
comportamentos pretendidos pela comunidade, a partir de valores cultivados socialmente e 
garantidos por um aparato jurídico que coage os indivíduos. O conceito de Direito em Weber, está 
assim associado ao poder de coação física e psíquica que este deve exercer de forma exterior ao 
indivíduo, não podendo assim se confundir ao costume ou a convenção. Estes últimos estariam 
relacionados à ética e a moral, fugindo ao campo de estudo da sociologia. 
 A análise da ordem, numa perspectiva sociológica weberiana, seria a análise do direito 
socialmente concedido. Do direito que limita o indivíduo, a poder agir desta ou de outra forma, a 
estabelecer este ou aquele tipo de contrato. Esse direito é socialmente concedido, ou conseguido, 
porque não é movido por motivos puramente individuais, mas orientado por normas sociais.  
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           Essas, no entanto, não são somente de dimensão formal, mas se definem também a nível 
material. O direito, portanto, se estabelece tanto oficialmente, através de códigos legais e 
procedimentais, quanto materialmente, através de pretensões jurídicas. A partir de seu aspecto 
material o direito se constrói definindo limites, tendo em referência o consenso social. O espaço 
social privilegiado de construção do direito é o sistema jurídico e seu aparato, que impulsionado por 
demandas de direito, opera com este. 
 Segundo Weber, a racionalização responde a uma necessidade de controlar a escassez ou o 
excesso de recursos. No caso da racionalização do direito, esta parece relacionada ao controle do 
excesso de recursos. O conceito de racionalização está aqui relacionado a uma ação orientada com 
relação a fins, não correspondendo assim a uma racionalidade “pura”, a uma intelectualização das 
relações. Estabelecendo a relação entre a racionalização e o direito, poderíamos dizer que para 
entendermos o grau atingido pela racionalização do direito, devemos compreendê-lo na forma que 
toma o ordenamento jurídico. 
 Na construção de sua Sociologia do Direito, Weber discute a relação entre o direito público 
e privado, na maneira como este se formaliza através do aparato jurídico. O direito se objetiva 
historicamente em tipos de organizações jurídicas que se orientam racional ou irracionalmente, 
relacionando-se aos tipos de dominação, desde o patrimonial ao burocrático. A objetivação do 
direito não foge a condicionantes históricos e temporais, mas isso não significa que tenha um 
direcionamento definido teleologicamente. Desta forma podemos dizer que o ordenamento jurídico 
fundamentado pela burocracia e formalização legal, seja mais racionalizado que outro ordenamento 
que se fundamenta na revelação mágica. Porém a realização de um, não implica a superação do 
outro, o que viabiliza a coexistência de tipos diferentes de ordenamento jurídico em um 
determinado contexto histórico. 
 Desta forma a racionalização do direito passa pela relação que se estabelece entre o direito 
público e privado. Apesar de não ser possível estabelecer uma nítida distinção entre ambos, sob o 
ponto de vista das distinções levantadas por Weber; podemos relacionar o direito público àquele 
vinculado à definição de normas, a partir do poder de mando exercido pelo Estado e seu aparato 
jurídico, aos quais os sujeitos se submetem. O direito privado estaria relacionado a “pretensões 
jurídicas” entre indivíduos colocados “juridicamente no mesmo plano”.  
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           A distinção não é nítida, uma vez que as duas esferas de direito muitas vezes se confundem. 
“Pretensões jurídicas”, ligadas a interesses particulares ou corporativos, adquirem poder de mando 
sob o grupo, por outro lado, o direito público não seria mais do que a regulação de limites entre 
sujeitos portadores de igual poder de reivindicação. 
 A distinção ou confusão entre o direito público e privado se estabelece na medida em que 
estes se objetivam em tipos de ordenamentos jurídicos diferentes, sendo que num ordenamento 
patrimonialista esta confusão seria mais explicita, por faltar “normas objetivas” delimitando o 
campo das “pretensões jurídicas”: 
“Todo lo que corresponde a nuestro derecho 'público' constituye, de acuerdo 
com aquella concepción y hasta donde Ia misma llega (pues nunca ha sido 
desenvuelta com rigor absoluto), el objeto de um derecho sobjetivo de los 
titulares concretos deI poder, en Ia misma forma que una pretension jurídica 
privada. 
Pero Ia formación deI derecho puede asumir un carácter enteramente opuesto 
y en tal caso no es posible hablar de derecho 'privado' relativamente a muchas 
de Ias manifestaciones a Ias que fue empleada por nosotros. Tal cosa ocurre 
cuando faltan Ias normas objetivas que estatuyen pretensiones 
jurídicas”.(WEBER, 1974, p.500) 
 No patrimonialismo confunde-se direito público e privado, uma vez que a criação do direito, 
sua aplicação e o governo concentra-se nas mãos da autoridade doméstica. Não existe um critério 
racionalmente definido orientando, tanto no aspecto formal quanto material, o exercício do direito. 
A ocorrência desta indeterminação resulta na caracterização da atividade judicial como 
“administração” e as pretensões subjetivas aparecem como “reflexos” da ordem jurídica em vigor e 
não como algo previsível dentro de um quadro legal formalmente estabelecido. Do caráter de 
“administração” pode resultar uma atividade judicial “sem sujeição a formas e termos 
preestabelecidos”, ou outra, onde a “administração” passa a ser “a forma do procedimento judicial”. 
À primeira corresponde o patrimonialismo e a essa última corresponde a forma que a atividade 
judicial assume na Inglaterra, o Common Law. 
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 A distinção entre a criação do direito e sua aplicação, está relacionada à limitação ou divisão 
de poderes. Estamos acostumados a conviver com uma organização estatal onde a divisão de 
poderes aparece como algo natural à prática da democracia liberal, porém, segundo Weber, esta 
delimitação pode ser de caráter “jurídico”, “convencional” ou “consuetudinário”. Por este motivo 
não podemos estabelecer uma relação direta entre a divisão de poderes e a definição do direito 
público, esta relação só se efetiva quando a divisão se consolida em uma instituição juridicamente 
definida. Desta forma, a elaboração de uma “doutrina científica do direito público” é própria do 
ocidente, pois só aqui a organização estatal toma o caráter de “uma instituição com divisão racional 
de poderes e competências”. 
 Quando a atividade jurídica tem o caráter de “administração” o direito objetivo se confunde 
a privilégios de indivíduos ou corporações, não existem normas jurídicas gerais às quais se 
submetam os casos concretos, uma vez que as decisões judiciais são “livres” e variam de caso a 
caso. Por isso, apesar de não haver uma vinculação automática entre estes, a definição do tipo de 
relação entre a criação e a aplicação do direito é fundamental para estabelecer o seu grau de 
racionalização. Sendo que: 
“Por 'creación deI derecho' entendemos, actualmente, el estabelecimiento de 
normas generales integradas, según el lenguaje de los juristas, por uno o 
varios ‘preceptos jurídicos'. Concebimos Ia 'aplicación deI derecho' como 
una 'aplicación' de esas normas y de los preceptos singulares que el 
pensamiento jurídico deriva de ellas, a 'hechos concretos' que son 
subsumidos bajo Ias mismas.” (WEBER, 1974, p. 508) 
 Disso podemos concluir que a criação de normas gerais é condição básica à racionalização 
do direito, isto porque é a partir delas que se torna possível a previsibilidade jurídica. A 
generalidade das normas é fator primário no processo de racionalização, significando aqui “a 
redução das razões determinantes da solução do caso especial a um ou vários princípios, os 
preceitos jurídicos”. A determinação de preceitos jurídicos constitui a própria construção do direito. 
Quando estes se constroem de forma muito ampla e baseada numa racionalização voltada aos 
aspectos externos da ordem jurídica, dão margem aos casuísmos jurídicos. 
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 Quanto à construção do direito, Weber assim se expressa: 
“Com el estabelecimiento analítico de 'preceptos jurídicos' y el examen deI 
caso concreto, marcha paralelamente entre nosotros Ia labor sintética o 
'construcción jurídica' de 'relaciones' e 'instituiciones'. Por construcción 
entendemos Ia determinación de los elementos juridicamente relevantes de 
una acción comunitaria o consensual que se desarrolla en forma típica, y de 
Ia lógica (es decir, exenta de contradicción) que permite coordinar tales 
elementos, o que es igual: pensarIos en una 'relación jurídica’.”(WEBER, 
1974, p. 510) 
 A construção jurídica aparece, assim, como a síntese de uma relação que se mostra 
satisfatória desde o ponto de vista prático. Isso porque a construção se dá num processo relacional, 
definindo-se a partir das possibilidades disponíveis num determinado contexto histórico e social. 
Neste sentido ela se relaciona às formas de poder, na medida em que a criação e aplicação do 
direito, ou em outras palavras, a construção jurídica, pode se fundamentar em princípios racionais 
ou irracionais. 
 Em seu aspecto irracional, a ordem jurídica se constrói dentro da confusão entre criação e 
aplicação do direito, não dando margem à previsibilidade jurídica. No que se racionaliza, ela ganha 
autonomia, constituindo-se juridicamente num poder; com força coativa sobre os indivíduos, 
através da criação de normas gerais que garantem a possibilidade da previsibilidade e permitem as 
pretensões jurídicas. Acrescenta-se a isto a questão da legitimidade desta ordem, aquilo que faz com 
que os indivíduos a “considerem subjetivamente como válida e orientem por ela sua conduta 
prática”. 
 No que diz respeito à legitimidade, o que seria o mesmo que a validez da ordem jurídica, ela 
pode ser garantida de duas maneiras, conforme aponta Katie Argüello: “a) puramente interior 
(afetiva, racional com relação a valores e religiosa) e b) pela expectativa de determinadas 
conseqüências externas (situação de interesses ou expectativas de um determinado tipo)” 
(ARGÜELLO, 1997, p. 126). Num conceito weberiano, a ordem jurídica não pode se legitimar 
somente pela coação ou pela expectativa de conseqüências, ela tem um outro nível de legitimação 
que é interior aos indivíduos de um grupo, e nesse sentido se vincula aos valores e aos costumes, ou 
ao “significado” . 
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 Argüello trabalha da seguinte forma a distinção entre usos, costumes, convenções e direito, 
em Weber: 
“Ao tratar de conceitos sociológicos, toma-se difícil distinguir os vários 
comportamentos, tais como usos, costumes, convenção e direito; a transição 
entre estes é bastante fluída, como o próprio Weber admite. Outrossim, pelo 
mesmo motivo, é difícil estabelecer quando um comportamento obedece 
estritamente a uma norma jurídica ou a uma obrigação ética, devido à 
impossibilidade de fazer a distinção entre a motivação interna e a influência 
externa, especialmente se outros fatores interferem como, por exemplo, a 
devoção religiosa.” (ARGÜELLO, 1997. p. 126 e 127) 
 Weber não foge assim à questão da moral e da ética, ao tratar o direito dentro de uma ordem 
jurídica, porém, sob o ponto de vista da análise sociológica, esta deve prender-se à concepção de 
moral efetivamente válida ao grupo social em questão. 
 Na perspectiva de uma construção teórica que leve em consideração a complexidade dos 
comportamentos humanos, Weber trabalha com tipos ideais, como modelos conceituais de 
referência comparativa, para a análise da realidade social. No campo do direito, o autor trabalha 
com as categorias do direito material e formal, racionalidade e irracionalidade, chegando aos 
seguintes tipos ideais
1
: direito irracional e material, direito irracional e formal, direito racional e 
material, e direito racional e formal. Conceituando cada um dos tipos da seguinte forma: 
 O direito se caracteriza como irracional - formal: “cuando para Ia regulación de Ia criación 
de normas o de Ia actividad judicial se recurre a procedimientos no controlados racionalmente, 
como, por ejemplo, los oráculos y sus sucedáneos.” (WEBER 1974, p. 510 e 511) Esse tipo de 
direito foge a possibilidade de previsibilidade e cálculo, uma vez que o juízo se baseia na revelação 
ou em oráculos. Corresponde, historicamente, ao tipo de direito revelado 
 O direito pode ser irracional - material: “cuando Ia decisión de los diversos casos depende 
esencialmente de apreciaciones valorativas concretas de índole ética, sentimental o política y no de 
normas generales.” (Idem, Ibidem, p. 511) Esse seria o tipo de “Justiça de Cadi”, onde o julgamento 
é carregado de apreciações pessoais, não se prendendo a normas gerais, mas ao caso concreto, a 
partir do arbítrio do julgador. 
                                                 
1
 O conceito de tipo ideal, na perspectiva weberiana, não está relacionado àquilo que se almeja ou se pretende atingir, 
mas a uma idealização (construção da idéia), modelo para efeito de análise. 
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 O direito seria racional – formal: “cuando lo jurídico material y lo jurídico procesal no 
tienen en cuenta más que características generales, 'unívocas', de los hechos.” (Ibidem, Ibidem, p. 
511) Em seu aspecto racional formal, a criação e aplicação do direito estão vinculadas a preceitos 
jurídicos ou normas gerais, generalizados e sistematizados através da ordem jurídica. Contudo, 
segundo Weber, a formalização do direito apresenta dois aspectos. O primeiro se liga mais 
diretamente a seu caráter jurídico processual, é o formalismo de características externas, que diz 
respeito a palavras que devam ser pronunciadas ou formulas que devam ser seguidas, obedecendo a 
um significado simbólico determinado de antemão. O segundo se relaciona mais ao caráter jurídico 
material do direito, é o formalismo de abstração lógica. Esse diz respeito à construção de preceitos 
jurídicos, a partir da interpretação lógica do direito, chegando a “regras rigorosamente abstratas” a 
serem aplicadas aos casos particulares. Dessa forma, assinala o autor, o formalismo jurídico se opõe 
a sua racional idade material. 
 O direito racional - material, seria aquele em “ que en Ia decisión de los problemas 
jurídicos deben influir ciertas normas cuya dignidad cualitativa es diversa de Ia que corresponde a 
Ias generalizaciones lógicas que se basan en una interpretación abstracta: imperativos éticos, regias 
utilitarias y de conveniencia, o postulados políticos que ronpen tanto com el formalismo de Ias 
características externas como com el de Ia abstracción lógica.” (Ibídem, Ibídem, p. 511) Nesse tipo 
de direito existe a interferência de fatores externos ao sistema jurídico, no julgamento do direito. Os 
fins que orientam a ação dos legisladores e juizes, no exercício de suas atribuições legais, serão de 
caráter religioso ou ideológico (orientadas em relação a fins), e não precisamente baseadas em 
normas gerais abstratas. 
 O tipo ideal que corresponde ao mais alto grau de racionalidade metódica é assim o direito 
racional - formal. Weber, porém, salienta que, “o formalismo absoluto de característica externa 
implica necessariamente no casuismo.” Mas analisando a influência dos poderes que intervêm na 
criação do direito, sobre o desenvolvimento de suas características formais, o autor parte dos 
seguintes postulados: 
 “1) toda decisión jurídica concreta representa Ia 'aplicación' de un 
precepto abstrato a un 'hecho' concreto; 
 2) que sea posible encontrar, en relación com cada caso concreto, 
gracias al empleo de Ia lógica jurídica, una solución que se apoye en los 
preceptos abstratos en vigor; 
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 3) el derecho objetivo vigente es un sistema 'sin lagunas' de preceptos 
jurídicos o encierra tal sistema en estado latente o, por lo menos, tiene que 
ser tratado como tal para los fines de Ia aplicación del mismo a casos 
singulares; 
 4) todo aquello que no es posible 'construir' de un modo racional 
carece de relevancia para el derecho; 
 5) Ia conducta de los hombres que formam una comunidad tiene que 
ser necessariamente concebida como 'aplicación' o, por el contrario, como 
'infracción' de preceptos jurídicos.” (Ibidem, ibidem, p. 511 e 512) 
 Mais uma vez está aqui estabelecida a vinculação entre o poder e a criação do direito. Esta 
se expressa na formalização do direito em uma ordem jurídica, tendo em vista seu caráter objetivo e 
coativo. O caráter formal do direito objetivo se define, na discussão weberiana, numa relação entre 
a lei e o fato, no sentido que a lei e a própria construção jurídica, encontrem sua validade 
(legitimidade) naquilo que o grupo tem como direito socialmente válido. Por outro lado poderíamos 
dizer que o direito válido é aquele que a lei determina. A questão é que fatos novos se apresentam à 
consideração jurídica (a lei). A forma pela qual o sistema jurídico estabelece esta correspondência, 
entre o novo e o tradicional, vai ser determinante na legitimidade e consequentemente no próprio 
poder do Judiciário. 
 Segundo o autor, a formalização do direito, seja ele o “continental” ou o “inglês”, segue o 
problema de conciliar um direito universalmente válido aos direitos locais. Desta forma os direitos 
particulares vão sendo derivados, ou “subsumidos sob a definição de consuetudinários”, do direito 
universal que é tido como único legítimo. 
 
          Assim, a passagem, do fato à lei, baseia-se numa “atitude psicológica”, onde hábitos de 
conduta privada são: considerados como obrigatórios, ganhando uma dimensão pública; incluídos 
como consensuais, ganhando uma expectativa de conduta com relação a eles; finalmente providos 
de um aparato coativo que lhes garanta. 
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 Retomando a questão do direito determinado pela lei, e os novos fatos que se apresentam à 
consideração jurídica, Weber percebe aí um movimento, no sentido da mudança. Os hábitos 
tomados como obrigatórios, mudam, não na perspectiva de uma evolução rumo ao “espírito 
universal”, mas, poderíamos dizer, no sentido de uma racionalidade orientada com relação a fins. 
Porém, nem sempre a criação de novas regras jurídicas se dá de forma consciente. Segundo Weber: 
“Es cierto que en todas Ias épocas há habido y sigue habiendo una creación 
inconsciente, es decir, no considerada como verdadera creación por quienes 
participan en ella, de regIas dotadas de validez empírica, tanto jurídicas 
como no jurídicas.” (Ibídem, ibidem, p. 513) 
 A incompatibilidade entre leis e fatos, que leva à possibilidade da criação de novas regras, 
está relacionada a uma resignificação dos fatos. Desta forma, segundo a teoria, podemos identificar 
três tipos de correspondências que, por sua vez, estão relacionadas à possibilidade de criação de 
novas regras jurídicas: Em primeiro lugar, pode existir a crença de que fatos novos não oferecem a 
consideração jurídica nenhuma novidade; outro acontecimento pode ser o de que “a fatos velhos ou 
novos se aplique um novo direito, sob a crença de que sempre esteve em vigor e foi aplicado da 
mesma forma”; ou ainda casos em que “tanto o fato como o direito aplicado são apreciados de 
forma 'nova”'. 
 À novidade do direito aplicado, é necessário o surgimento de novas condutas, que conduzam 
à criação de novos direitos. No surgimento dessa nova conduta interferem os interessados em uma 
“ação comunitária” concreta, tanto no sentido da manutenção de seus interesses sob novas 
condições, quanto no da adaptação da ação às novas condições, para a obtenção de seus fins. Novas 
condutas dão origem a novos consensos, ou “socializações racionais” que refletem um “novo 
conteúdo significativo”. 
 A ação comunitária se realiza sem, necessariamente, que os novos consensos adquiram 
garantia de ordem jurídica, coativa. A própria pressão das convenções sociais garante sua 
efetivação, sendo elas equivalentes da garantia jurídica da norma, definida por Weber como “a 
probabilidade que a convenção outorga ao 'titular de direito', de encontrar ajuda, em sua ação, 
contra um infrator”. Porém, no que diz respeito à “vida dos negócios”, o cálculo das probabilidades 
da coação jurídica é fator determinante para a invenção de novas fórmulas contratuais. Assim, se a 
resignificação do direito vigente se efetua pela intervenção dos interessados, essa intervenção se 
orienta, “de maneira racional e consciente”, pela expectativa do comportamento dos tribunais. 
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 Apesar do cálculo do funcionamento provável do aparato jurídico ser uma atividade dos 
“juristas cautelares”; que não estão necessariamente ligados ao aparato público, mas funcionam 
como previsores das possibilidades jurídicas para a intervenção da iniciativa privada; essa 
probabilidade de coação jurídica se legitima em consensos e convênios racionais. Sendo fruto de 
consensos socialmente estabelecidos, o direito objetivo é de domínio público e, aliás, a publicidade 
do direito é fator importante para sua racionalização. Visto desta forma, o direito não é uma 
atividade do domínio de especialistas, apesar deste se desenvolver como tal, o que leva a tal 
situação é a sua formalização externa ou o “caráter jurídico” da delimitação de poderes. 
 É neste sentido que podemos pensar o formalismo como gerador de casuísmos, em casos 
onde os consensos universalmente difundidos são ignorados, como por exemplo, destaca Weber: 
“Los usos y consensos universalmente difundidos sólo son 
permanentemente ignorados por los aparatos de coacción cuando lo exigen 
determinadas razones de carácter formal o una prohibición absoluta de los 
poderes autoritarios. Lo mismo acontece cuando los órganos de Ia coacción 
juridica imponen por Ia fuerza Ia voluntad de un poder étnica y 
politicamente extraño; o cuando, a consecuencia de una especialización 
profesional y técnica, se hallan alejados de Ia vida de los negocios, lo que 
puede ocurrir si Ia diferenciación social es muy amplia.” (WEBER,. 1974, 
p.516) 
 O último caso se aplica mais diretamente à nossa realidade, marcadamente contraditória, 
onde a “ação comunitária” pretendida pela norma jurídica, não corresponde às ações concretas dos 
indivíduos sociais. Apesar das normas jurídicas se legitimarem no consenso racionalmente 
construído, o conteúdo significativo das ações é dotado de elementos irracionais, inconscientes. A 
nossa realidade apresenta particularismos, que faz dela um caso singular que merece ser 
compreendido para podermos redimensionar nossa ordem jurídica a partir de nossas 
particularidades. 
 
 
 
 
Revista Jurídica, n. 11/12, Jan. – Dez. - 2005, Anápolis/GO, UniEVANGÉLICA. 
 
83 
 
 
Summary.  
 
The proposal of this article is to present a study on the right’s  sociology developed by Max Weber, 
mainly in respect to the question of it’s creation and application. This will be dealt with as a legal 
and juridical argue that involves the aspects of the rationality and irrationality in the formal and 
material rights dimension. In this perspective the legal construction will be seen as factor of being 
able, a time that can facilitate or make it difficult, the construction of the legal pretensions, is they 
of public or private character. Moreover, the right, objectified in the legal apparatus, will be dealt 
with more in the field its legitimacy, together to the community where he is inserted, that properly 
in the one of the legality.  
Key words: right and society, formality and legal materiality, to be able judiciary, rationality and 
irrationality of the right. 
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